




























































等をファクス送信の方法で連絡する旨 および 本件和解中 立退料の内金七〇万円の支払期限を 六末日に変更してもらってもよい旨を表明した。　
ところが、Ｙは、同月二一日、裁判所に、本件和解 異議がある で書類を提出する旨、および 口座番号等に
ついては裁判所の判断を得た上で連絡する旨のファクス文書を送付した。さらに、Ｙは、翌二二日に 本件和解が



















二二年九月から、当審 おける口頭弁論終結日である平成二六年五月一三日までの間、一貫して三四〇万円の立退料の支払を求める旨主張して り、これを譲歩したことは、本件和解期日で やり取りを除いて一度もない。特に、前任裁判官がＹに対し、四回の和解期日において和解の勧奨をしたにもかかわらず、和解が成立 いないものである。後に述べるとおり Ｙの立退料の請求は、およそ考慮するに値しない高額なもの あ 、Ｙが一貫してそ ような主張をしてきたことは 疑い ないところである。 よう 一切譲歩の姿勢を見せないＹが、仮に和解期日において、三四〇万円より減額した金額で明け渡す を承諾したかのよう 言葉を発したとしてもの上記姿勢を考慮すれば、本件はそれがＹ 真意 出たものであるかどうかについての確認に慎重を期すべき事案であり、些かでも疑問がある場合に 、担当裁判官としては 和解を不成立とし、本来 訴訟進行に戻って判決すべきも である。　
このような観点から上記認定事実をみると、本件和解期日における原審裁判官とＹとのやり取りは、そのほとん
どが和解室での両名だけの会話であったも であり 和解期日の終了に際して書記官及び双方当事者が立会いの上で原審裁判官が読み上げたと推認される和解条項の内容を見ても それがＹの真意に基づ たものであ ことが明白であるといえるほどに単純なも はなく、Ｙが本件和解期日後に和解 成立 前提と 行動をとっ 事実もない。Ｙは本件和解期日後 裁判所 てに、 「口座番号等 つきまし は 二一日
（火）
までにＦＡＸをお送りし




人との間で、本件和解が有効に成立したことを相互に確認す 旨の合意書 作成し、Ｙは、当該合意書 内容に従う旨を述べて るようにも読める陳述書を作成している。これらの合意書及び陳述書をどう評価する であるが、…Ｙ代理 し は Ｙが二二〇万円の立退料の支払を受けるという内容の本件和解は、法律家の観点からすれば、Ｙに著しく有利であ ものと容易に認識し得たもの 推認される。した って、Ｙ代理人が本件和解の有効性を認めるようＹを説得することは、弁護士である代理人として合理的な行動である いえる。上記 合意書の記載は、その趣旨で理解することが きる。また、上記 の内容は、やや明瞭さを欠くものの、上記合意書がＹ依頼した代理人の関与の下に作成された であって、Ｙはそれに従う立場にあ が、Ｙと は あくまで和解成立に異議があり、和解無効の判断をしてもらいたいとの趣旨を述べるも であるということができる…。 たがって、上記の合意書の内容や陳述書の記載内容が本件和解 有効性を裏付けるもの は ない　
本件和解は上記のとおり無効であるから、次に、被控訴人のＹに対する請求について判断すべきことになるが、








も附帯控訴もしなかった場合において、控訴審が第一審判決を取り消した上原告の請求の一部を認容する本案判決をすることは、不利益変更禁止の原則に違反して許されない して、上告受理申し立てを行い、当該申立てが受理された。【判旨：破棄自判】　「…訴訟上の和解が成立したことによって訴訟が終了したことを宣言する終局判決…は、訴訟が終了したことだけを既判力をもって確定 訴訟判決である ら、これと比較すると、原告の請求の一部を認容す 本案判決は、当該和解の内容にかかわらず、形式的には被告にと てより不利益であると解 る。したがって、和解による訴訟終了判決である第一審判決に対し、被告のみが控訴し原告が控訴も附帯控訴もしなかった場合において、控訴審が第一審判決を取り消した上原告の請求の一部を認容す 本案判決をす ことは、不利益変更禁止の原則に違反して許されないものというべきである。　そして、和解による訴訟終了判決に対する控訴の一部のみを棄却することは、和解が対象とした請求の全部につ
いて本来生ずべき訴訟終了の効果をその一部についてだけ生じさせるこ になり、相当でないから、上記の場合において、控訴審が訴訟上の和解が無効であり、 つ、第一審に差し戻すことなく請求 一部 理由があるとして自

















































































































いう訴訟要件を欠くことを理由として旧申立てに関する本案の判断に入らないものとする訴訟判決であるとみることもできる。しかしながら、和解無効が訴訟要件であると見ること できるのは、訴訟上の和解が無効 ことを前提として期日指定の申立てをする場合に限定されるのであり、 和解無効 主張方法 しての期日指定申立てとそれに対する 終了宣言という方法そのものが、上述 ように言わば例外的な措置であることに鑑みれば、「和解が無効であること」を訴訟要件「的」なものとしてみることは格別、これを本来の意味での訴訟要件として取り扱うべきではないと解する。　
また、本件最高裁判決は、第一審における訴訟上の和解が成立したことに基づく訴訟終了宣言判決を、訴訟が終




言判決が本来的な訴訟判決ではないことを前提に のとらえ方を新たに考案 た う であ ばそれまでのとであるが、その点につ ては、繰り返しになるが、理論的な説明はない。やはり当事者が期日指定を申し立て趣旨は、 くまで訴訟上の和解 無効であ との判断 求めて ことで 、裁判所 審 ・ 断も こ をめぐって行われるもの ある。そ て、和解が有効 成立しているこ か 、訴訟 効が問題なく認められる
















































































別個の概念として位置付け、そ 適用の有無 、上訴人 利益保護の必要性と当面す そ 他の訴訟原則上の諸要請との利益考慮によって判断されると 。　
















































文上認められることや、附帯上訴のようにこの原則 破 手続が用意されていること 鑑みれば、不利益変更禁止の原則については、申立拘束や処分意思への拘束 ついて、 権主義ほど強い貫徹の要請が採ら いると 解されないことから、どちらかというと政策的な面がより強 も と解する。










とし 処分意思へ 拘束 よる審判範囲の確定を行うものと分けて考えること、あるいは、裁判所は、処分意思の範囲で審判しなければならないという行為規範の側面と、不利益変更禁止原則違反は政策的考慮により柔軟に判断するという評価規範の側面があ ものと解する。三
　
この不利益変更禁止の原則にいわゆる「不利益」を判断する場合に何を基準とするべきかという問題がある。








































なわち、この見解は、不利益変更禁止原則は 原 決が上訴人に与えた実体上 地位を上級 が奪うことを禁じものであるに過ぎず、実体上の地位に影響を与えない 判決を本案 決 変更すること 同原則に反しないとするものである。そ で、控訴審 、原則 して 判決を取り消して事件を第一審に差し戻すことになる 級の
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利益が保証されるかぎりにおいて、請求棄却判決をすることができる場合もあるとする。もっとも、この見解に対しては、不利益変更禁止の原則の対象を本案判決に限定 合理性があ かという点について疑問があると言わざるを得ない。上述のように、不利益変更禁止の原則の趣旨について多元説を前提 するならば、被告が訴え却下判決で満足 、請求の棄却まで求めていないという場合、被告にとっては保護され べき地位を得て る の 解され、不利益変更禁止の原則を考慮する余地があるものと解するべきであ 。　
ではどう考えるべきであろうか。第一審においてなされた訴えを不適法であるとして却下する判決が取り消され




















張して控訴を提起し、請求棄却判決を求めており、控訴審は和解無効を認め、請求の一部につき棄却すべきであるとの判断に至っているにもかかわらず、原告が控訴も附帯控訴もしていない場合には、その旨の判断がまっ くきないとするのは問題があると言わざるを得ない。もちろん、原告が附帯控訴 していれば、こうした問題は生じなかった いえようが、被告の期日指定申立てに対して訴訟終了宣言判決がなされたこ 鑑みれば、原告には不服の利益は いえ、また、附帯控訴をするべき動機も乏しかったものと思われる。とすると、本件最高裁 決は、不利益変更禁止 原則としては当然の帰結であ にもかかわらず、いかにもしゃくし定規な処理をしているとの感を禁じ得 い。　
こうしたことから、和解が無効であることを前提として原告の請求を一部認容すべきとする控訴審の判断を反映
させるため、請求棄却判決を求める控訴を一部棄却す 判断をす ことも考え れな ではない。この点につき本件最高裁判決は 「和解による訴訟終了判決 対する控訴 一部のみを棄却することは 和解が対象とした請求の全部について本来生ずべき訴訟終了の効果をその一部につ てだけ生じさせることになり、相当 ない」 てこれを否定して るもの 和解無効をどうとらえるか いう点で議論が み合っ い 感がある。　
以上のように、本件最高裁判決は、不利益変更禁止の原則の適用に関しては従来の判例の延長線上にあるように
思われるが、不利益変更禁止 原則の根拠につき多元説 支持する私見によれば、請求の一部認容・一部棄却という可能性を認めるべきであったと解する。また、そもそも和解無効 理由 す 申立てに対して、和解が無効であることを前提としてなされた控訴審 判断につき、そもそも不利益変更禁止の原則の対象とすべき のか い




て確定する訴訟判決としてい して 和解が無効であるとして、請求の一部について認容する判断をすることは不利益変更に該当する する。しかしながら上述のように、第一審が訴訟判決であるならば、民事訴訟法三〇七条の適用により、原則として第一審に差戻 、例外的に審級の利益を考慮する必要 ない場合は自判がをするべきである。そし 、控訴審の判断によれば、本件の第一審では、当事者尋問を残 だけという程度まで審理 進行していることに鑑みれば、請求につい 本案判決ができる程度まで 理がなされていると解され、控訴審 それを前提として本案判決を いる。そ 文脈 は、むしろ控訴審の判断 正 であるといえよう。　
また、そもそも訴訟上の和解が有効に成立したことに基く訴訟終了宣言判決を単なる訴訟判決とみてよいのだろ






























民事訴訟法Ⅰ補訂版』 （日本評論社、一九九三年）一三三二頁、兼子一原著・松浦馨＝新堂幸司＝竹下守夫＝高橋宏志＝加藤新太郎＝上原敏夫＝高田裕成『条解民事訴訟法第二版』 （弘文堂、 〇一一年）一四八一―一四八三頁〔竹下守夫＝上原敏夫〕 、秋山幹男＝伊藤眞＝加藤新太郎＝高田裕成＝福田剛久＝山本和彦『コンメンタール民事訴訟法Ⅴ』 （日本評論社、二〇一二年）三〇六頁、松本博之＝上野泰男『民事訴訟法［第八版］ 』 （弘文堂、二〇一五年）五六八―五六九頁〔上野泰男〕など。
（４）
　
三ヶ月章『民事訴訟法〔第 版〕 』 （弘文堂、一九九二年）五一三頁、石川明『訴訟上の和解の研究』 （慶應義塾大学法学研究
会、一九六六年）一五四頁、鈴木正裕 青山善充編『注釈民事訴訟法（４） 』 （有斐閣、 九九七年）四九二―四九四頁〔山本克己〕など。
（５）
　

































藤田＝後藤編 五 四九二頁〔藤原〕 。この点 兼子一「訴取下無効の主張と期日指定の要否」同『判例民事訴訟法』 （弘
文堂、一九五〇年）三三三頁に れば 当事者からその訴訟 行の主張があった場合は、事件自体の係属 存在に関 事柄であるから、口頭弁論を経て判決を以て宣言すべきであり、また、訴訟係属の是非は他の訴訟と 関係でも重複訴訟とな か否 の点



























ば、訴え却下判決に対して、被告が請求棄却を求めて控訴をする場合に、控 の利益を肯定する見解が現在 多数説を形成している。この見解をとるものと た えば 新堂前掲注五・八八五頁 高橋宏志『重点講義民事訴訟法下巻［第二版補訂版］ 』 （有斐閣、二〇一四年）六〇〇頁、兼子原著前掲注三・一五三〇頁〔松浦馨＝加藤新太郎〕 、伊藤前掲注五・六八五頁などがある。
（
19）　



































































松本＝上野前掲注三 八四六 〔松本〕 、高田＝三木＝山本＝山本編前掲注一八・一九八―一九九頁〔宮川聡〕 。
（
39）　
高橋前掲注一八・六 四頁
（
40）　
同上。
（
41）　
非公式に伺ったところでは、本件はいわゆる接遇困難当事者の事案であったようである。このことは、第一審における和解依
頼の当事者の対応からある程度推測できよう。そうであれば、一見強引にも見える控訴審の対応には、あながち理由がないわけではなかったものと思われる。
―しみず
　
ひろし・法学部教授―
訴訟上の和解成立による訴訟終了宣言判決と不利益変更禁止の原則〔清水　宏〕
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